
















































3） S. Torck, Essai d＇une théorie générale des droits réelles sur choses fongibles, 2001, no2; P. ⊖
G. Marly, Fongibilité et volonté individuelle, 2004, noⅠ, p.14. またA. Laude, La fongibilité, RTD 
Com 1995, 308も、代替可能物の重要性が、その流通が均質化・非物質化の発展によって
拡大するとともに高まっていることを指摘する。
4） Torck, op. cit., no32 et s は、伝統的見解の代表として物権を特定された目的物の占有と
結び付けるプラニオルの見解を取り上げ、こうした見解は、占有を物権の構成要素とした
点、ならびに、仮に占有が物権の構成要素ではないとすると物権の担保的機能が失われて
しまうと解している点の2点で誤っているとする（Torck, op. cit., no35.）。
5） 1858年 5月 28日の法律による営業倉庫、1898年 7月 18日の法律による農業ワラントな
ど。代替可能物上のワラントについては Torck, op. cit., no533 et s 参照。
  わが国でこれらの制度を紹介するものとして、杉山直治郎「仏法ニ於ケル営業財産ノ
性質ヲ論ス」『土方教授在職二十五年記念私法論集』（有斐閣書房・大正6年）601頁以下、
福井勇二郎「仏法に於ける営業質に就いて」法協 51巻 2号（昭和 8年）251頁以下、福井






























8） Laude, op. cit., p.308.
9） M. Laroche, Revendication et propriété, 2007, no285は、代替可能性は内在的な性質であ
るのか外在的要素であるのかが問題となるとする。
10） Marly, op. cit., noⅡ, pp.14⊖15.
替可能性と類似の概念である物的代位（subrogation réelle）、事実上の集合体










傾向にあり、例えば、Cass. com., 5 mars 2002, B. 2002, Ⅳ, no48では薬品が代
替可能物とされ 15）、Cass. com., 11 juillet 2006, B. 2006, Ⅳ, no181においてはブ
ドウを売却した農家が留保所有権を行使してワインを取り戻すことが認められ
ている。ところがその一方で、Paris, 12 mai 2000, D. 2000. A  J. 329 16）は、箱に
製造日・ロット番号・売却期限が記載されていることを理由として薬品は代




11） Torck, op. cit., no8.Marly, op. cit., noⅧ, pp.18⊖19も、代替可能性と代物弁済・物的代位・
集合体・選択債権などの概念が同義語として用いられることがあるとする。
12） Torck, op. cit., no9は、法律によって代替可能性が認められた例として、消費貸借にお
いて貸借物と同量・同質の物を返還できない場合には価格を支払う義務を借主に課した
1903条を挙げる。
13） G. Cornu, Vocabulaire juridique, 10e éd., 2014, p.173. また、Torck, op. cit., no9も参照。
14） このため、伝統的には不動産は代替可能物ではないとされてきた（Laude, op. cit., 
p.312.）。


















16） 前掲 Lyon, 5 nov. 1999と同一の売主が別の買主を相手取った事件の判決である。
  Torck, op. cit., no370 et s は、このように解すると梱包の有無によって代替可能物か否か
が変わること、製造日やロット番号は当事者が物を特定するために付されるものではない
ことを理由に、この判決を批判する。また Marly, op. cit., no160も、ロット番号は薬品の品
質そのものとは関わりなく安全確保のための同定手段に過ぎないとして、この判決を批判
する。
17） Cass. com., 15 fév. 2000, B. 2000,Ⅳ, no30など。
  この点については Torck, op. cit., no373; Marly, op. cit., no161など批判が強い。
18） Laroche, op. cit., no286 et s がアスピリン錠剤の例を挙げて詳細な説明をする。
  Torck, op. cit., no372は薬品の効能が同一であれば代替可能物にあたるとまで言うのは
行き過ぎであるとする。
19） Laude, op. cit., p.314; F. Pérochon, Gaz. Pal., 15⊖16 oct. 2010, p.3079.
20） この当事者の合意の意味は、2つの物が有する特定性を消失させることにある（Laude, 
op. cit., p.311.）。















21） Torck, op. cit., no125; Laroche, op. cit., no291; Crocq, RTD Civ 2010, 596.




そして Marly, op. cit., no91においては、代替可能性は特に客観的な類似性に依拠した物の
置換性にすぎないと解すべきだとする。
22） Torck, op. cit., p.14 note33には、19世紀以来の主観説を支持する論者が列記されている。
23） Laude, op. cit., p.322も、1243条に依拠して、債務者のみで価値同等物を代替可能物と
することはできないとする。
24） D. Legeais, Sûretés et garanties du crédit, 8e éd., 2011, no462は後述する Cass. com., 26 
mai 2010を評して、柔軟な考え方であり賛成できるとする。
25） Laude, op. cit., p.319は、代替可能物は物の性質から価値へと主眼を移していく傾向が
あり、代替可能物上の質権は価値の上の質権であるという。Laude, op. cit., p.315でも、意
思によって物の特定性が無視され性質上は代替可能ではない 2つの物が代替可能とみなさ
れる。当事者は価値をより重視するという性向を確認しうる、と論じられている。
26） ただし、ワラントについて考察した P. Veaux⊖Fournerie, Fongibilité et subrogation réelle 




27） 主観説自体はすでに Cass. req., 30 mars 1926, D.1926.1.217で採用されており、消費物の





















29） Crocq, RTD Civ 2010, 595は、ロースハムとハムは類似ではあるが同一のものではない





30） D. Legeais, JCP E, 2010, no25, p.15.
  なお、F. Pérochon, Gaz. Pal. 15⊖16 oct. 2010, p.19はこの点で破毀院判決は制限的である
とする。
31） Crocq, RTD Civ 2010, 596. 主観説に極めて好意的な Legeais, op. cit.（sûretés）, no462にお
いても、第三者の権利保護の必要性は指摘されている。


























36） Torck, op. cit., p.149 note225においても、通説は特定物についてのみ物的代位を適用す
ることが指摘されている。
37） Veaux⊖Fournerie, op. cit., no12は、破毀院の考え方は驚くべきものであるとし、また、
























38） M. Cabrillac＝Ch. Moury＝S. Cabrillac＝Ph. Pétel, Droit des sûretés, 9e ed., 2010, no750.
  これに対して Veaux⊖Fournerie, op. cit., no12は設定者から占有が奪われている場合にの
み特定があると言えるにすぎないとする。
39） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no750.
40） Laude, op. cit., p.326. もっとも、紙幣の例においても明らかなようにいかなる場合に特
定性を欠くと解するかは一義的に決まるものではない。













































きではないとの有力学説による批判に応えたものである（L. Aynès＝P. Crocq, Les sûretés, 
La publicité foncière, 7e éd., 2013, no507.）。2006年改正において、占有移転という要件は書
面作成によって置き換えられている。
44） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., nos 737 et 758.また、Legeais, op. cit.
（sûretés）, no457も不明確な点を明確にしたに過ぎないとする。
45） Ch. Albiges＝M. ⊖P. Dumont⊖Lefrand, Droit des sûretés, 4e éd., 2013, no406.































ルドナンス（担保に関する2006年 3月 23日のオルドナンス 2006⊖346号）による民法典等
の改正及びその報告書」慶應法学 8号（平成 19年）163頁以下〔平野翻訳部分〕を参照した。






50） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no750.
51） 質権の対抗要件は公示または債権者・第三者への引渡しとされるが（2337条）、公示は
2338条に基づく特別の登録簿への登録によってなされる。具体的な方式は2006年 12月 23
























53） 2008年 8月 4日の法律によって、現在では 2286条 1項 4号で非占有移転型質権の質権者
にも擬制的な留置権が認められている。しかしこの留置権は 2008年 12月 18日のオルドナ
ンスによる倒産手続法改正によって倒産手続に対抗できないものとされた（商法 L. 622⊖7
条2項）ため実効性を失っている。もっとも、優先権を有する債権者（たとえば国庫）によっ
てなされた売却や譲渡計画への組み込みには対抗できる（商法 L. 642⊖12条 5項）。
  なお、Aynès＝Crocq, op. cit., no446⊖1は、留置権付与を強く批判している。


























57） Aynès＝Crocq, op. cit., no504.
58） M. Bourassin＝V. Brémond＝M. ⊖N. Jobard⊖Bachellier, Droit des sûretés, 2e éd., 2010, 
no1662.
59） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no754は、質権者による処分の禁止は設定
者の利益のためにのみ認められたものであって公序を構成するわけではないので、当事者
の合意によって排除が可能と説明する。
60） Legeais, op. cit.（sûretés）, no464は、返還義務を緩和したものとする。





























63） Cass. com., 23 avr. 2003, JCP 2003.Ⅱ.10140; Cass. civ1, 15 nov. 2005, B. 2005, Ⅳ , no415.
  他方で信託譲渡と構成して、弁済がなされなかった場合には被担保債務と質権者の負
う金銭の返還義務とが相殺されるとした判例も存していた（明示の相殺合意があったケー
スとして Cass. com., 3 juin 1997, B. 1997, Ⅳ, no165、相殺合意がなかったケースとして
Cass. com., 17 mai 1994, B. 1994, Ⅳ , no178.）。
64） Torck, op. cit., no110.




























66） Torck, op. cit., nos 180⊖185.
67） Torck, op. cit., no196.






















69） Aynès＝Crocq, op. cit., no504は、この点において質権は信託譲渡と類似するという。分
別管理義務が免除されている場合にも質権が設定されているとする点でトルクの見解とは
異なるものの、類似の見解と言える。
70） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no764はこのように解する。前述のように、
質権目的物の数量・種類・性質が書面化されていなければならないので、このように解す
ることとなろう。
71） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no764は、このこと自体は代替可能物上の
ワラントについて認められていたところであるとする。






















73） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no764は、設定者の下から占有を移転しな
いワラントにおいてワラント保持者は「価値の上の質権」を有するものと考えられるとす
る Veaux⊖Fournerie, op. cit., no23を参照させて、占有非移転型質権の質権者は価値の上の
質権を有するものと解する可能性を指摘している。
74） 以下、Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no764に基づきつつも大幅な補足を
行った。




（Veaux⊖Fournerie, op. cit., no22）が、この点は2337条1項により解決されている。
⑷　以上が民法典における代替可能物の質入れであるが、ほぼ同種の目的を持
つものとしてやはり 2006年改正で商法 L. 527⊖1条以下に導入された制度であ
る在庫上の質権（gage des stocks）がある。


































る 81）。また、設定に当たって私署証書を作成すべきこと（商法 L. 527⊖1条）、
登録が効力発生要件とされていること（商法 L. 527⊖4条 1項）、保険加入が義













80） Legeais, op. cit.（sûretés）, no491.
81） M. Farge, Les sûretés, 2007, no261も効果が弱いとする。
82） Farge, op. cit., no261.
83） Legeais, op. cit.（sûretés）, no491. Farge, op. cit., no261においても、在庫上の質権規定は
民法の質権規定と重複するものではないかと指摘される。O. Gout, Quel droit commun 
pour les sûretés réelles?, RTD Civ 2013, 269も、特殊な質権を規定する立法自体に対して批
判的である。
84） 2342条は商法の在庫上の質権についても適用されるものとする見解（Legeais, op. cit.























86） Farge, op. cit., no263.
87） 民法上の質権の場合、破毀院は、即時取得に関する 2276条を適用して質権者を留保所
有権者に優先させている（Cass. com., 11 sept. 2012, no11⊖22240, RTD Civ. 2012, 755〔ただし、
2006年改正前の民法典を適用した事例である〕.）
  G. Piette, Droit des sûretés, 7e éd., 2013, p.96も、所有権留保の目的物を買主が質入れす
ることはできないが、質権者は即時取得が可能であって留保所有権者への返還義務を負わ
ないとする。
  これに対して Torck, op. cit., no223は、2276条は特定物に適用されることが前提であっ
て代替可能物には適用されないとする。







て所有権留保に対抗力が与えられた 90）。1985年 1月 25日の法律 121条もこう
した解決を踏襲している 91）。もっとも、この段階では買主倒産時に効力が認め
られたのみであり、本稿で問題としている代替可能物については供給者と顧客
の関係を考慮して 1994年 6月 10日の法律が 1985年の法律 121条 2項を改正し、
同種・同質の代替物の取戻を認めるまでは、代替可能物の取戻は認められて







89） Aynès＝Crocq, no800は、所有権移転と売買契約の締結とをリンクさせている 1583条・
1138条とも、強行規定ではないとする。
90） Albiges＝Dumont⊖Lefrand, op. cit., no691.
91） 詳しくは道垣内弘人『買主の倒産における動産売主の保護』（有斐閣・平成9年）175
頁以下参照。
92） Laude, op. cit., p.334. 判例も、合意によって、売主が売却したのではない物を取り戻せ
るとする推定は、債務者の無担保債権者を害して債務者の資産を危うくすることから無効
としていた（Cass. com., 9 janv. 1990, D. 1991. 130.）
93） 所有権留保規定が第4編に組み込まれたことによって、所有権留保は担保として位置づ
けられることが明らかとなった（Legeais, op. cit. （sûretés）, no742も所有権留保は真正の担保
であるとする。）。これは従前の破毀院判例（Cass. com., 9 mai 1995, RTD Civ. 1996. 441; Cass. 
com., 23 janv. 2001, D. 2002. 701, RTD Civ. 2001. 399）の流れに沿うものである（Albiges＝














前の判例（Cass. com., 19 nov. 2003, B. 2003, Ⅳ, no174.）に従い請負契約など売買契約以外
の契約類型においても所有権留保は認められる（Albiges＝Dumont⊖Lefrand, op. cit., 
no702.）。Piette, op. cit., p.189も、所有権留保は主として売買契約を念頭に置くものの、補
足金（soulte）を伴う交換契約や請負契約においても認められるとする。
95） Bourassin＝Brémond＝Jobard⊖Bachellier, op. cit., no1232.
96） Aynès＝Crocq, op. cit., no800.
97） Albiges＝Dumont⊖Lefrand, op. cit., no700は、民法改正草案においては書面性が効力要
件とされていたものが、対抗要件に変更されたことを指摘する。
98） 民法上は特に定めがない。
99） Albiges＝Dumont⊖Lefrand, op. cit., no706は、民法典には明文規定がないものの当然に
要求されるとする。
  なお、原状のままであることの立証責任は、財産目録の作成が倒産手続機関（les 
organes de la procédure collective）の義務であるか任意のものかによって異なってくる。
1967年7月13日の法律の下ではこの財産目録は義務的なものであって、判例は原状で存す
ることの立証責任は管財人（syndic）が負うものとした（Cass. com., 29 mars 1989, B. 
1989, Ⅳ, no105.）。1985年1月25日の法律の下ではこれは任意のものとされたため、原状の
ままであることの立証責任は取り戻しを主張する者（＝留保所有権者）にあるとされた
（Cass. com., 9 avr. 1991, B. 1991, Ⅳ, no130.）。1994年6月10日の法律によって再度義務的な
ものとされたため、破毀院は当初の解決に戻って原状であることの立証責任は管財人にあ
るものとした（Cass. com., 1 déc. 2009, no08⊖13. 187, RTD Civ 2010, p.361．）。
とされる 100）。
第 1は、所有権留保の目的物が転売された場合であり、この場合は転売代金
債権の取戻が可能である（2372条・商法 L. 624⊖18条）101）。第 2は、所有権留
保の目的物が損傷した場合であり、損傷に対して支払われる保険金の取戻しが










100） Aynès＝Crocq, op. cit., no803.
101） 転売代金の取戻は、代金債権が転売時に物に代位するものであることから、留保所有
物の取戻と同様の条件下で認められるものであって、転売前に所有権留保の目的物が変容
（transformé）していてはならず（Cass. com., 27 mai 1986, B. 1986, Ⅳ, no102.）（Aynès＝
Crocq, op. cit., p.391 note17.）、また、留保買主（＝転売者）から転売代金債権を譲り受け
た者と衝突したときには、留保所有権者が優先することを可能とする（Cass. Com., 20 juin 
1989, B. 1989, Ⅳ, no196.）。もっとも、転売が生じる前に譲渡されていた場合には結論は異
なる（Cass. com., 14 déc. 2010, no09⊖71767, RTD Civ 2011, p.157．）。このように留保所有権
が転売代金債権に移転するとしても、転買主の固有の抗弁には影響しないとするのが論理
的だが、判例（Cass. com., 3 janv. 1995, B. 1995, Ⅳ, no3; Cass. com., 5 juin 2007, B. 2007, Ⅳ, 
no152; Cass. com., 18 janv. 2011, D. 2011, 368．）はそれと逆の結論を出している。
  しかし、このことは買主の倒産手続開始時に物が債務者（＝第三取得者）の占有下に
あることを意味するものではない（Cass. com., 8 mars 1988, B. 1988, Ⅳ, no99.）。請負の場
合も、未払「代金」の取戻が可能である（Cass. com., 17 mars 1998, B. 1998, Ⅳ, no108.）〔Aynès
＝Crocq はこれを物的代位の拡張（extension）とする〕。（Aynès＝Crocq, op. cit., p.391 
note17.）















権留保の効力に関する商法 L. 624⊖16条 3項 2文を反復し、倒産局面以外につ




103） 薬品の回転サイクルが早いことは問題とならない（Cass. com., 5 mars 2002, B. 2002, Ⅳ, 
no48.）（商法 L. 624⊖16条も参照）。多くの論者は、代替性があることによって、物権の目
的（objet）は特定された物でなければならないとの原則の例外となると解する（Marly, 
op. cit., no306 et s; Torck, op. cit., no377 et s.）。しかし、法律の規定を、所有権留保において
物的代位を次第に拡張適用している判例と近接させ、他人物上の物的担保と見る傾向を次
第に強めるという留保所有権の法的性質の漸進的変化によって正当化することも可能であ
る（Aynès＝Crocq, op. cit., p.392 note20.）。
  Legeais, op. cit.（sûretés）, no747も売却した物そのものであることの立証は不要とする。
104） Aynès＝Crocq, op. cit., no803.
  なおLegeais, op. cit.（sûretés）, no742は、所有権留保が担保物権と性質決定されたことで、
代替可能物について売却した物そのものではなく同種・同質の別の物を取り戻すことが正
当化できるとする。
105） Farge, op. cit., no331はこの点が所有権留保条項の弱点であるとする。
106） Farge, op. cit., no331も物の価値の取戻に近いとする。


























109） F. Pérochon, La revendication de biens fongibles par le vendeur, Les petites affiches, 
no110, 1994, p.82において、これらの解釈方法が提唱されている。
110） Cass. com., 5 mars 2002, B. 2002, Ⅳ, no48. この判決は、直接には、売主の売却した物そ
のものは買主の下に存在しえないことを立証しても所有権留保に基づく取戻権行使は妨げ
られないと判示したものである。Voy., Legeais, op. cit.（sûretés）, p.566 note24.










112） Marly, op. cit., no201は、この規定により所有権留保は代替可能物取戻が認められる他の
場合と同様に所有権移転効を生じることとなったとする。




も批判的な立場をとるものと想定される。なお、Torck, op. cit., no381では「法律によって
例外的に所有権を付与したもの」という表現が Pérochon, op. cit.（Les petites affiches）, p.84
から引用されている。
113） Crocq, RTD Civ. 2002, 340.
114） 取戻権行使の時点で取戻権者に所有権が「付与（attribution）」されるものとする Cass. 
com., 5 mars 2002もこの見解に立つものと解される。
115） Pérochon, op. cit.（Les petites affiches）, p.84; Crocq, RTD Civ 1998, 711.
116） Laude, op. cit., p.336.
117） 流動所有権（la propriété《flottante》）概念に依拠する Marly, op. cit., nos 301 et 306も同
様である。マルリは、流動所有権概念は、留保所有権の目的物につき買主の下で混和が生
じても物権は特定の物についてのみ認められるという原則に抵触しないと解する（Marly, 
op. cit., no310.）。そして流動所有権の目的物は不特定の代替可能物であるとする（Marly, 
op. cit., no312.）。
  また、取戻権は目的物が滅失したから行使できなくなるのではなく、目的物を特定で
きないから行使できなくなるにすぎないとする Torck, op. cit., no361もこの見解に立つもの
とみられる。
118） Revet, RTD Civ. 2002, 332.
119） Cabrillac＝Moury＝Cabrillac＝Pétel, op. cit., no837.
























































spécialité の要請がフランスではなお息づいている」とする。Voy., Torck, op. cit., no4.
122） たとえば、Bourassin＝Brémond＝Jobard⊖Bachellier, op. cit, no1759は英米法のフロー
ティングチャージと商法の在庫上の質権との関係を指摘する。
第 3に、代替可能物の定義についてフランスでは主観説も主張されている
ところであるが、やはり第三者対抗力の点で問題が大きい。わが国では動産・
債権譲渡登記規則において動産の種類を登記事項としており、主観説に則った
登記はできないようになっている。この点はそのまま維持すべきと考える。もっ
とも、動産の種類とは何を意味するのか、客観説において代替可能物とは何か
が一義的には決まらないのと同様の問題が残されている。
第 4に、代替可能物に質権を設定した場合、フランスでは占有者に質権目的
物の処分を許さないのが原則であり、合意によって例外的に処分可能とできる
旨が法定されている。単体に質権を設定した場合には処分は想定されないこと
との整合性、代替可能物の定義が確定しておらず契約の双方当事者の間で代替
可能物であるか否かの認識が一致するとは限らないことから、処分には質権設
定契約の相手方の明確な同意を必要とする方針は、わが国でも尊重されるべき
である。
本稿は、平成25年度・平成 26年度の科学研究費補助金・基盤研究⒞による
研究成果の一部である。
（なおい・よしのり　筑波大学法科大学院准教授）
論説（直井）
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